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El objetivo de esta intervención es el de reflexionar sobre algunos rasgos de los 
procesos de constitucionalización de los derechos, en sus dimensiones  jurídicas, políticas, 
sociales y también económicas, tomando como marco de referencia, más o menos lejano, 
de referencia el proceso constituyente español que culmina en la Constitución de 1978 . 
Pienso que esta reflexión puede ser útil en Chile en este preciso momento por varias 
razones. En primer lugar, por la actual coyuntura chilena, en donde nos encontramos con 
la discusión sobre la viabilidad, oportunidad y condicionamientos de un nuevo proceso 
constituyente; en segundo lugar, por la inserción de la Constitución española de 1978 en 
línea de desarrollo del constitucionalismo europeo contemporáneo, en donde se 
comparten aspectos y contenidos con otras constituciones como la Alemana de 1949 y la 
Italiana de 1947; en tercer lugar, por lo que bien podría considerarse el carácter 
“standard” de la constitucionalización de los derechos en España que ha sido tomado 
como referencia en otras experiencias históricas en Europa del este y en Latinoamérica. 
Como podrá observarse, intercalaré en la exposición referencias teóricas con aspectos 
más prácticos. Me parece que una de las grandes riquezas de un encuentro 
interdisciplinar en el que concurren juristas, economistas, politólogos, historiadores es la 
pluralidad de puntos de vista y marcos de referencia. En este sentido, creo que puede ser 
útil hacer referencia, aunque de manera muy breve y esquemática, al marco general en el 
que yo situaría mi posición respecto a las relaciones entre las instituciones, los derechos y 
la idea de desarrollo, que como es sabido constituye el marco general de nuestra 
reflexión. Pues bien, me parece que mi posición se identifica a grandes rasgos con el 
enfoque de Amartya Sen.  Pienso en unas coordenadas en las que se puede afirmar que 
existe una relación entre derechos humanos y desarrollo, entre libertad y progreso, 
coordenadas que afirman que las libertades no sólo son el fin del desarrollo sino que 
están entre los medios del desarrollo, y son estrategias de desarrollo (Sen, 2000, p. 28). 
Son coordenadas que manejan un concepto amplio de desarrollo, en donde cabe afirmar 
que la democracia puede ejercer una influencia muy positiva en la prevención de las 
hambrunas en el mundo  moderno (Sen, 2000, p. 32); pero en donde no se identifica 
desarrollo sólo con el crecimiento económico, sino que se maneja  un concepto de 
desarrollo como desarrollo humano, subrayando la dimensión  moral del mismo. Así,  la 
constitucionalización de los derechos es una estrategia que tiene directas implicaciones en 
el desarrollo moral de los individuos (es  un elemento básico de las exigencias de la 
autonomía moral en sociedad) y en la decencia de una sociedad. 
Para terminar de exponer este marco general al que hacía referencia señalaré también 
que entiendo que existe relación histórica, conceptual y funcional entre el concepto de 
derechos humanos (o, si se prefiere en esta ocasión, derechos fundamentales) y el de 
Constitución. Los procesos como aquel en el que Chile se puede encontrar ahora y en el 
que España se encontró en su momento son procesos que  están llamados a adquirir 
sentido en el constitucionalismo contemporáneo. Entendido el constitucionalismo como 
una filosofía sobre los límites al poder, en donde se afirma la urgencia moral y política de 
limitar al Poder como exigencia de la satisfacciones de la libertad y de los derechos, las 
Constituciones funcionan como magnificas estrategias de generación de espacios de 
libertad, pero al mismo tiempo estrategias de límites o función barrera frente al poder. 
Cabe recordar aquí el paradigmático artículo 16 de la Declaración de Derechos del 
Hombre y del Ciudadano de 1789: “Toda sociedad en la cual no esté establecida la 
garantía de los derechos, ni determinada la separación de los poderes, carece de 
Constitución”. Derechos y división de poderes se presentan aquí básicamente  como 
estrategias de limitación y estructuración del Poder.  Desde este punto de vista, la 
Constitución es una herramienta de limitación del poder, una herramienta de generación 
de espacios de libertad, de espacios de igualdad, de espacios de autonomía y estas 
funciones (Peces-Barba, 2010, pp.103-117) se desarrollan en el marco de una relación, 
funcional y conceptual reitero, con los derechos fundamentales, pero también con el 
Estado de Derecho1. A partir de lo anterior, las sucesivas reflexiones no están llamadas a 
tener un reflejo en la realidad si no hay un respeto a las exigencias del imperio de la ley.  Si 
las normas jurídicas no son tomadas en serio, si no hay una cultura de la legalidad y si no 
hay poderes públicos comprometidos con la legalidad y dispuestos a hacer cumplir la ley 
aunque eso le genere problemas, permaneceremos en el ámbito de las buenas 
intenciones. 
En relación con el Derecho, cuando nos situamos en el terreno de la formación de las 
normas y más aún de la formación de la Constitución, nos podemos plantear 
determinadas preguntas que evidentemente tienen trascendencia teórica y práctica. 
Pensemos en las siguientes: ¿quién manda? (es decir, ¿quién produce la norma?, ¿quién  
la crea?); ¿cómo se manda? (es decir ¿cómo se crea la norma?); ¿qué se manda? (o sea 
¿cuáles son los contenidos de la norma?;  y, ¿por qué se manda? (¿cuáles son los criterios 
de legitimidad que le reconocemos a un sujeto o a una determinada institución para 
producir esa norma?). Pero si nos centramos de manera más concreta y más específica en 
los procesos constituyentes nos damos cuenta de que surgen otras preguntas que no son 
absolutamente extrañas a las anteriores. Piénsese en la pregunta  ¿cómo se hace la 
Constitución? ¿Qué es lo que se incluye en la Constitución?, o ¿cómo se organiza lo que se 
incluye en la Constitución? Estas preguntas, desde el punto de vista de un jurista, son 
importantes por la relevancia que se atribuye a las formas y con los procedimientos; pero 
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Razón y voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque filosófico-jurídico (Ansuátegui Roig, 2013).  
también a las dimensiones sustantiva s de las decisiones en relación con el contenido del 
Ordenamiento jurídico. A lo que cabe añadir que son de específico interés en el momento 
actual chileno.  
El planteamiento de la pregunta sobre la elaboración de la Constitución hace surgir la 
cuestión sobre la mayor o menor presencia del que debería ser el gran protagonista del 
proceso: la ciudadanía. Si  nos tomamos en serio el  momento constitucional, tenemos 
que estar dispuestos a aceptar la radicalidad democrática de la presencia del 
protagonismo del demos, del pueblo. Desde el punto de vista jurídico, podemos tener 
ciertas dificultades a la hora de conceptualizar lo que es el demos, lo que es el poder 
constituyente no en sentido derivado (el poder de reforma de la Constitución) sino en el 
sentido originario. Es un punto en el que tenemos que recurrir a la ayuda  de los 
sociólogos, historiadores, los politólogos, ente otros. Pero más allá de las dificultades 
conceptuales y gnoseológicas en las que nos podamos encontrar frente a la identificación 
y conceptualización del demos, las exigencias democráticas nos impiden renunciar a su 
protagonismo. Me parece claro que esta observación es de directa aplicación al actual 
momento chileno, en el que se discute la conveniencia de una reforma de la Constitución, 
o de la elaboración de una nueva Constitución. En esta coyuntura parece especialmente 
relevante evitar una Constitución “tramposa” en un doble sentido: la trampa que se 
manifiesta en una desconfianza respecto a la “agencia política del pueblo”2; y la trampa 
que supone pensar que un momento constitucional puede hacerse en ausencia del 
demos3 (Ansuátegui Roig, 2005, pp. 219-251). 
En este punto cabe recordar la situación que se plantea en Europa hace más de un 
decenio en relación con la aprobación de una “Constitución” en el marco de la Unión 
Europea. Me parece difícil de entender que hubiera Estados miembros (algunos tan 
relevantes como Alemania) en donde se admitiera la no convocatoria de un referéndum al 
respecto, admitiendo la posibilidad de aprobar un texto con una presunta naturaleza 
constitucional sin la directa participación de la ciudadanía y con una aprobación, en su 
caso, en sede parlamentaria. En ausencia de la ciudadanía  aquello con lo que nos 
encontramos es algo parecido a una carta otorgada propia del siglo XIX o, en todo caso, de 
un tiempo en el que el texto constitucional no tenía capacidad de ser susceptible de una 
lectura democrática. 
En relación con la cuestión referida a qué se incluye en la Constitución, aquí hay que 
subrayar el protagonismo de los derechos  en la Constitución y en el entero sistema 
jurídico. Es cierto que una  Constitución no es sólo una tabla de derechos, es también es 
una propuesta institucional sobre la organización de las instituciones, en torno a la 
organización del ejercicio del poder, pero sin derechos no hay Constitución (al menos en el 
sentido que el concepto tiene en el constitucionalismo contemporáneo). En este punto, 
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cabe reconocer que la intensidad normativa de la Constitución va a depender no sólo del 
acierto a la hora de proponer una articulación del entramado institucional, sino de la 
mayor o menor seriedad con la que se haya tomado la cuestión de la articulación e  
inserción de los derechos. 
En efecto, un proyecto constitucional en donde no se asuma que la razón de ser del 
sistema son los derechos humanos, los derechos fundamentales y que el sistema o 
arquitectura institucional tiene un carácter instrumental y artificial en relación con esos 
objetivos, es un sistema que puede ser más o menos brillante desde el punto de vista 
técnico, pero que no tiene mucho sentido y es difícilmente reconocible en el marco de lo 
que hoy entendemos como constitucionalismo democrático. Desde ese punto de vista, los 
derechos son los grandes signos que nos permiten reconocer al sistema  en su carácter 
democrático y auténticamente constitucional. Esta no es una afirmación netamente 
teórica. Al contrario, está apoyada en una línea jurisprudencial identificable en  la doctrina 
del Tribunal  Constitucional español, y en la de otras Cortes constitucionales, que señala 
que los derechos tienen dos grandes dimensiones: de acuerdo con la primera, los 
derechos son derechos subjetivos; pero también son –y esta sería la dimensión objetiva- 
son “elementos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en 
cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacífica, 
plasmada históricamente en el Estado de Derecho y, más tarde, en el Estado social de 
Derecho o el Estado social y democrático de Derecho”, (STC de 14 de julio de 1981). Es 
decir, los derechos son los pilares del sistema, de manera que si se retiran el sistema o se 
desmorona o se convierte en algo que poco tiene que ver con lo anterior.  
En todo caso, cuando nos planteamos qué es lo que se debe incluir o no en una 
Constitución deberíamos ser conscientes de que, por decirlo de manera gráfica, los 
derechos “no caen del cielo”. Los procesos constituyentes son procesos políticos e 
ideológicos, y a la hora de responder qué  se incluye en la constitución se están tomando 
decisiones políticas e ideológicas. Las constituciones y los sistemas jurídicos no tienen 
nada de neutral en este sentido; implican siempre un determinado punto de vista, que  
nos podrá gustar más o menos, sobre la justicia. Y, posiblemente la mayor expresión de 
ese punto de vista sobre la justicia tiene que ver con la mayor o menor operatividad de los 
derechos en el sistema. La decisión de qué derechos se incluyen, cómo se incluyen, a 
quienes se reconocen, y cómo se protegen, es una decisión política. Una decisión política 
que ha de ser interpretada en el contexto histórico en el que se toma. 
En el caso español, tenemos algunos ejemplos que nos permiten observar la influencia de 
los contextos y de los rasgos sociopolíticos e históricos en los procesos constituyentes 
que, por ello merecen ser interpretados sin perder de vista cierta dosis de realismo. En 
efecto, la historia de España en los últimos dos siglos nos permite identificar la presencia 
recurrente, con más o menos intensidad o frecuencia, de algunas cuestiones que aún hoy 
siguen estando bien presentes en el debate político y jurídico. Entre ellas, se encuentra la 
cuestión de la relación entre el Estado y la Iglesia Católica, que condiciona de manera 
directa el modelo educativo y la presencia de la enseñanza de la religión en el mismo.  
Pues bien, a la luz de esta circunstancia se debe interpretar, en mi opinión, la alusión 
explícita  que se hace a una determinada confesión en el artículo 16 de la Constitución 
que, tras proclamar la libertad ideológica religiosa y de culto, afirma en su punto 3: 
“Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los poderes públicos tendrán en cuenta las 
creencias religiosas de la sociedad española y mantendrán las consiguientes relaciones de 
cooperación con la Iglesia Católica y las demás confesiones”. Y, también la explícita alusión 
a la enseñanza religiosa en el artículo 27.3 del mismo texto constitucional: “Los poderes 
públicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la 
formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. Creo que 
la presencia de alusiones explícitas a las dimensiones religiosas en estos dos casos se 
explica por razones históricas y coyunturales. A la vista de la evolución de la sociedad 
española en el tiempo transcurrido desde la aprobación de 1978,  me parece legítimo 
plantear la duda sobre la presencia de la alusión a la Iglesia Católica si la Constitución se 
hubiera dictado hoy. 
Permítaseme, en este punto, hacer una referencia a la importancia del uso y 
características del lenguaje en el que se incluyen los derechos en el texto constitucional. 
En este punto, cabe efectuar alguna reflexión directamente aplicable al caso chileno. Me 
parece, en este sentido, problemático en el marco de sociedades plurales la inclusión de 
invocaciones religiosas o que presupongan planteamientos teóricos, filosóficos y/o 
científicos discutibles o, al menos, no necesariamente compartibles. Así, la invocación a 
“Dios todopoderoso” que se incluye en los considerandos que están en el frontispicio del 
Decreto Supremo 1.150 de 1980 que incluye el texto de la Constitución Política de la 
República de Chile; o la alusión a los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza 
humana” del artículo 5 del texto constitucional.  De la misma manera parece razonable 
esperar que el legislador constituyente esté atento a   la necesaria elección entre diversos 
grados de prolijidad en la regulación de los derechos (y no sólo de los derechos).  
Seguramente, no todo tiene que estar en la Constitución. Así, lo detallado de la regulación 
del derecho de propiedad en el artículo 24 puede ser interpretado como una muestra de 
desconfianza e inseguridad respecto a las decisiones que vaya a tomar el legislador 
ordinario en el futuro (Cristi & Ruiz-Tagle, 2014). En este sentido, la inclusión de normas 
abiertas y caracterizadas por un cierto nivel de abstracción no debería ser observada con 
desconfianza. Es cierto que presentan el inconveniente  de la apertura del rango 
interpretativo y de la posibilidad de desarrollos que pudieran contradecir o distanciarse de 
lo que, para alguno, sea el espíritu de la Constitución. Pero también lo es que tiene la 
ventaja de contribuir a la supervivencia del texto constitucional a través del tiempo, 
configurándose como un seguro frente al cambio de las mayorías políticas. 
Aún no me he referido a la última cuestión que planteé con anterioridad: la referida a 
cómo se organizan y protege lo que se incluye  en la Constitución. Sabemos que en un 
sistema de derechos es muy importante que los derechos estén en la constitución, pero si 
no hay específicos mecanismos de garantías de protección los derechos van a perder 
efectividad. Parece realmente complicado encontrar una homogeneidad absoluta en lo 
referido a los mecanismos de garantía. Y ello, por dos razones. En primer lugar, por las 
preferencias políticas que están tras la constitucionalización de los derechos. En segundo 
lugar porque desde el punto de vista técnico no todos los derechos son susceptibles de ser 
garantizados y protegidos de la misma manera. Desde el punto de vista técnico, no se 
pueden utilizar las mismas estrategias jurídicas e institucionales para  garantizar la libertad 
expresión, el derecho al medio ambiente, el derecho a huelga, o el derecho al disfrute del 
patrimonio cultural, por poner algunos ejemplos. Disponemos de un magnifico abanico de 
posibilidades (mecanismos judiciales, normativos, interpretativos…) y en función de la 
mayor o menor funcionalidad que estos mecanismos el constitucionalismo va a ser más o 
menos robusto. Pero, y ello es muy importante, lo anterior no debe ser entendido en el 
sentido de que algunos derechos (normalmente los derechos sociales) deben ser 
necesariamente protegidos menos que otros.  La fortuna o desgracia de los derechos 
sociales en un proyecto constitucional –y en el reflejo jurídico y político del mismo- , va a 
depender al fin y al cabo de determinadas decisiones políticas. Por eso creo que hay 
buenas razones para poner de relieve tres aspectos que me limito a apuntar: el carácter 
ideológico de las rígidas distinciones y la desconfianza liberal respecto a los derechos 
sociales; el discurso falaz sobre los derechos “caros” y “prestacionales”; y los efectos 
jurídicos y políticos de las clasificaciones y de la posición constitucional de los derechos4. 
Me parece que en muchos de nuestros sistemas constitucionales no es complicado 
identificar una desconfianza “neoliberal”, respecto de este tipo de derechos, que no sería 
sino expresión de un discurso falaz que distingue radicalmente entre derechos de 
autonomía y  derechos  prestacionales y que a continuación asocia esta distinción a otra, 
aquella entre derechos baratos y derechos caros. Pero lo cierto es que todos los derechos 
son caros. Ello, aparte del hecho de que los derechos funcionen en el marco de una red de 
interconexiones, aspecto subrayado por Amartya Sen5: en efecto, existe una interconexión 
práctica, conceptual, y funcional entre los derechos. La distinción entre derechos baratos 
(cómodos para el legislador que siempre puede recurrir a la excepción de la disponibilidad 
presupuestaria para justificar determinadas decisiones restrictivas –o no expansivas- 
respecto a los derechos sociales) y derechos caros (que, como señalo, siempre van a estar 
sometidos a la reserva de lo disponible), es una distinción manejada por aquellos que no 
se sienten cómodos en relación con los derechos sociales. Como he señalado, todos los 
derechos son caros. Tomarse en serio un sistema de derechos es lo más gravoso en 
términos económicos, pero también en términos morales y políticos. Un ejemplo al 
respecto: podría pensarse que el derecho a la seguridad no exige ningún tipo de 
estructura prestacional para su efectividad. Al contrario, exige una infraestructura de 
fuerzas y cuerpos de seguridad, con unas dimensiones presupuestarias importantes. En 
definitiva, no hay nada que por una especie de derecho natural exija que los derechos 
sociales han de estar en una situación relegada en la Constitución respecto a otros 
derechos. Y si lo están, es porque detrás hay una decisión política que se ha tomado en 
ese sentido. 
Todo lo que he dicho está referido a las dimensiones institucionales y organizativas de un 
proceso constituyente como el que tuvo lugar en España en 1978 o como el que se puede 
abrir camino en la actualidad en Chile.  Pero el acierto a la hora de tomar decisiones y a la 
hora de llevarlas a la práctica puede perder trascendencia si el proceso no está basado en 
una cultura ciudadana de compromiso respecto a los derechos, a sus valores y a lo que 
significa tomarse en serio una Constitución; en definitiva, una educación para la 
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ciudadanía. Por ello, un proceso constituyente debe estar apoyado en una pedagogía de la 
libertad que no concluye cuando el texto constitucional está aprobado, sino que debe 
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